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Regeste

EPURATION DE L'ETAT DES CHARGES, CONFISCATION{DROIT PENAL},
ALLOCATION AU LESE, DROIT D'ETRE ENTENDU | 70 CP, 73 CP, 93 CPP, 29 al. 2
Cst., 140 LP, 44 LP, 39 ORFI

Erwagungen

E. 43

LP). L'art. 44 LP apporte une exception a ce principe en instituant une réserve en faveur des
lois pénales et fiscales fédérales et cantonales (ATF 131 111 652 c. 3.1; Rohner,
Kurzkommentar, n. 1 ad art. 44 LP). Selon cette disposition, "laréalisation d'objets
confisqués en vertu des lois pénales et fiscales de la Confédération et des cantons Sopére en
conformité des dispositions de ceslois'. Dés|'instant ou un droit patrimonial fait |I'objet
d'une mesure pénale ou fiscale réservée par |'art. 44 LP, saréalisation sort donc du champ
d'application de laLP et le bien en cause est frappé d'un droit de ségrégation absolu,
opposable atout créancier d'un débiteur séquestré, saisi ou en faillite (Rigot, Le
recouvrement forcé des créances de droit public selon le droit de poursuite pour dettes et la
faillite, thése Lausanne 1991, n° 79). Nonobstant le texte |égal, laréserve del'art. 44 LP
vise non seulement laréalisation, mais aussi |a mise sous main de justice elle-méme
(Beschlagnahme), y compris ses conditions, son exécution et ses effets. Sagissant
techniguement d'une réserve en faveur des lois pénales et fiscales, les conditions et les
effets de la mise sous main de justice sont de la compétence des autorités désignées par ces
lois et |es autorités de poursuite et de faillite ne peuvent qu'en prendre acte. Les créanciers
ou, selon les cas, I'administration de la faillite doivent sSopposer a de telles " confiscations'
par les voies de la procédure pénale, respectivement du droit fiscal. Demeurent toutefois
réservées les "confiscations' qui seraient manifestement illicites selon laloi applicable et
gue les autorités de poursuite et de faillite pourraient dés lors considérer comme nulles
(ATF 131111 652 c. 3.1). Lelégidateur fédéral ou cantonal peut créer des cas de
confiscation et en régler laréalisation pour autant que cette mesure serve aréaliser une
créance de droit public (ATF 781 215 c. 2, JT 1953 11 90), telle la prétention pénal e étatique
( der staatliche Strafanspruch ) (ATF 126 1 97 c. 3d/cc, JT 2004 IV 3). Au niveau du droit
fédéral entre notamment dans laréserve de I'art. 44 LP la confiscation en nature prévue par
I'art. 70 a. 1 CP (Rohner, op. cit., n. 6 ad art. 44 LP; Rigot, Commentaire romand, n. 11 ad
art. 44 LP; TF 7B.106/2005 du 30 septembre 2005 ¢. 3.3 et ATF 126 | 97 c. 3d/cc, JT 2004
IV 3, qui renvoient aux art. 58 ss aCP). En revanche, la créance compensatrice de |'art. 71
CP ne confére pas de privilege al'Etat, |'exécution forcée étant régie par la LP sous réserve
delaregle spéciale prévue al'art. 71 a. 3 CP (Rohner, op. cit., n. 6 ad art. 44 LP). Au
niveau cantonal, est admissible le séquestre provisoire de la procédure pénale destiné a
garantir la confiscation des art. 70 ss CP, I'exécution de la peine (amende), ou encore les



frais d'enquéte, de proces et d'exécution de peine (ATF 126 1 97 c. 3d/cc, JT 2004 1V 3;
ATF 115111 1¢. 4,37 1991 11 39; ATF 105111 1rés. in JT 1981 |1 61). En revanche, n'est
pas admissible le séquestre fondé sur la procédure cantonal e permettant de confisquer des
biens sans rapport avec I'infraction en vue de garantir une créance du |ésé en
dommages-intéréts fondée sur le droit privé (ATF 126 1 97 c. 3d/cc, JT 2004 IV 3; ATF 101
IV 371 c. 11/3b). Laconfiscation réservée par I'art. 44 LP alapriorité sur des mesures
d'exécution forcée fondées sur laLP, y compris si celles-ci sont antérieures ala confiscation
(SJ19991 417 c. 3b; Rigot, op. cit., n° 79; Trechsel et alii, Praxiskommentar, n. 10 ad art.
70 CP et réf. citées). Toutefois, I'art. 44 LP n'exclut pas par principe les actes de poursuite;
ceux-ci ne doivent pas aller al'encontre du but de la confiscation (ATF 93 111 89 c. 3, JT
1967 11 120; ATF 781 215 c. 2, JT 1953 11 90). b) L'art. 44 LP a pour conséquence de créer
des "superpriviléges' vis-a-vis des autres créanciers (Rigot, op. cit., n° 80). Commele
reléve un auteur, "I'attribution au 1ésé d'un droit patrimonial exproprié, partant transféré
dans |e patrimoine de I’ Etat, entraine, indirectement, un droit de préférence en faveur de
celui qui a subi un dommage ala suite d’ une infraction pénalement répréhensible au
détriment de ceux a qui le droit de I’ exécution forcée accorde un privilége de collocation et,
d’une fagon plus générale, au détriment de ceux qui ont le droit — un droit public subjectif —
de requérir les autorités de poursuite de procéder aux actes de poursuite placés dans leur
compétence et d’ accomplir les taches qui leur sont attribuées par le droit fédéral” (Gilliéron,
Commentaire de laloi fédérale sur la poursuite pour dettes et lafaillite, n. 23 ad art. 44 LP;
cf. aussi ATF 781 215 c. 2, JT 1953 Il 90). Une partie de ladoctrine critique |'interprétation
jurisprudentielle de I'art. 44 LP pour le motif qu'elle conduit a privilégier I'Etat ou le 1ésé de
facon injustifiée au détriment des autres créanciers renvoyés alaLP et qu'elle porte atteinte
alagarantie constitutionnelle de la propriété faite ala créance déduite en poursuite (cf.
notamment Gilliéron, op. cit., nn. 23 ss, spéc. n. 29 ad art. 44 LP; Piotet, Les effets civils de
la confiscation pénale, nn. 262 ss pp. 95 ss). Un auteur reléve ainsi que le principe de
proportionnalité soppose a ce que les autorités judiciaires ou administratives portent
atteinte a la propriété, par exemple en vidant de sa substance le patrimoine du débiteur ou
en privant la créance en poursuite de sa valeur; or sous I'angle du principe de I’ égalité
juridique, la personne |ésée ala suite d’ un délit, et dont le dommage ne sera pas couvert par
une assurance, N’ est pas dans une situation objectivement différente de la personne qui
poursuit un insolvable (par exemple en raison d'un acteillicite qui n’est pas un crime ou un
délit) et aqui, le cas échéant, le droit de I’ exécution forcée accorde un privilege de
collocation (Gilliéron, op. cit., nn. 25, 27 et 28 ad art.

E.44

LP). Nonobstant les critiques exprimées, le Tribunal fédéral a considéré gu'il n'y avait pas
de motif de revenir sur cette jurisprudence constante, d'autant moins qu'elle correspond ala
volonté récente du législateur d’améliorer, par laLAVI et larévision simultanée de I’ art. 60
CP (réd.: actud art. 73 CP), la situation d' une personne |ésée par une infraction. Il n'y a
ainsi aucune justification pour que les créanciers soient placés sur le méme pied que le |ésé
et puissent directement tirer profit de lacommission d' une infraction (SJ 1999, p. 419 c.
3b). Ultérieurement, le Tribunal fédéral a réaffirmé que la confiscation pénale de valeurs
patrimoniales qui sont indubitablement le produit d’ une infraction, ou de leur valeur de
remplacement, au sensdel’art. 70 al. 1 CP, prime sur une saisie ou un séquestre en cas de
faillite (ATF 126 | 97 c. 3d/cc et /dd, JT 2004 1V 3; cf. aussi TF 7B.106/2005 du 30
septembre 2005 c. 3.5; TF 6S.68/2004 du 9 ao(t 2005 c. 7.2.4), ce qui a pour conséquence
de conférer un droit de distraction ("ein Aussonderungsrecht") au profit de I’ Etat ou,



indirectement, du |1€sé, par rapport aux autres créanciers (Rohner, op. cit., n. 7 ad art. 44
LP). Cette jurisprudence reste critiquée (cf. en particulier la critique détaillée de Baumann,
Commentaire balois, nn. 42ass et nn. 49-50 ad art. 70/71 CP et réf. citées). c) L'art. 70CP a
notamment la teneur suivante : " 1 Le juge prononce la confiscation des valeurs
patrimoniales qui sont le résultat d'une infraction ou qui étaient destinées a décider ou a
récompenser |'auteur d'une infraction, si elles ne doivent pas étre restituées au lésé en
rétablissement de ses droits. 2 La confiscation n'est pas prononcée lorsqu'un tiers a acquis
les valeurs dans I'ignorance des faits qui |'auraient justifiée, et celadanslamesure ouiil a
fourni une contre-prestation adéquate ou si 1a confiscation se révéle d'une rigueur excessive.
(...) 4 Ladécision de confiscation fait I'objet d'un avis officiel. Les prétentions de |éses ou
detiers séteignent cing ans aprés cet avis. (...)" L'art. 73 CP dispose notamment ce qui suit
:" 1 Si un crime ou un délit a causé a une personne un dommage qui n'est couvert par
aucune assurance et sil y alieu de craindre que |'auteur ne réparera pas le dommage ou le
tort moral, le juge aloue au 1ésé, a sa demande, jusqu'a concurrence des dommages-intéréts
ou de laréparation morale fixés par un jugement ou par une transaction : a. le montant de la
peine pécuniaire ou de I'amende payées par e condamné; b. les objets et les valeurs
patrimoniales confisqués ou le produit de leur réalisation, sous déduction desfrais; c. les
créances compensatrices; d. le montant du cautionnement préventif. 2 Le juge ne peut
ordonner cette mesure que si le 1ésé cede al'Etat une part correspondante de sa créance. 3

L es cantons instituent une procédure simple et rapide pour le casou il n'est pas possible
d'ordonner cette alocation dans le jugement pénal." Entrées en vigueur le 1 er janvier 2007,
ces dispositions sont le pendant des anciens art. 59 et 60 aCP, dont elles sont trés proches,
sous réserve principalement du délai de prescription pour ordonner la confiscation, qui a
passe de cing a sept ans. La confiscation n'a pas pour effet de transférer la propriété; elle
conféere al'Etat une maitrise de droit public, un pouvoir de disposition sur la chose ou la
valeur patrimoniale concernée. L'Etat décide du sort des valeurs confisquées (ATF 1321V 5
c. 3.4.5 ATF 1231V 55c. 3a, JT 1998 |V 172). Les choses confisquées font |'objet d'une
réalisation selon la procédure prévue par le droit cantonal, subsidiairement par le droit
fédéral, soit selon laLP applicable par analogie. L'Etat n'est pas propriétaire de la chose
elleeméme, mais uniquement du produit de sa réalisation (Schmid, Kommentar, Einziehung,
Organisiertes Verbrechen, Geldwéscherel, val. I, nn. 168-169 ad art. 59 aCP; Piotet, op. cit.,
n° 132 p. 54). La confiscation suppose que les éléments constitutifs objectifs et subjectifs de
I'infraction soient réalisés (Dupuis/Geller/Monnier/Moreillon/Piguet, Petit commentaire
[ci-aprés : Dupuiset aii], n. 9 ad art. 70 CP). La confiscation (qui peut étre suivie d'une
attribution au 1ésé en vertu de I'art. 73 CP) est subsidiaire alarestitution au |ésé prévue par
I'art. 70 al. Linfine CP (ATF 1281 129 c. 3.1.2, JT 2005 IV 180). Larestitution au 1ésé vise
alui rendre directement les valeurs patrimoniales qui lui ont été soustraites, tandis que
I'attribution au |ésé prévue par I'art. 73 CP entend I'aider aréaliser sa prétention en
dommages-intéréts (Schmid, op. cit., n. 10 ad art. 60 aCP). L'art. 73 CP est une régle de
droit matériel fédéral conférant au 1ésé une prétention de droit public contre I'Etat dansle
cadre de la procédure pénale (Hirsig-Vouilloz, Commentaire romand, n. 5 ad art. 73 CP).
[11. @) Les défendeurs soutiennent qu'il convient d'interpréter le jugement pénal et de
rechercher si le juge pénal aréellement souhaité privilégier lademanderesse en lui
conférant un droit prioritaire sur le produit de réalisation de I'immeuble. lIsrelévent en
particulier qu'aucun séguestre ni aucune confiscation n‘'ont été prononcés; que le jugement
n'examine pas Sil existe destiersintéressés alaréalisation de I'immeuble, en particulier des
créanciers gagistes, et qu'il ne procéde pas a une pesée des intéréts entre les différents



créanciers; que les créanciers gagistes n'ont pas été formellement interpellés; quele
dispositif n'utilise pas laformule classique selon laquelle le produit de réalisation est alloué
"sous réserve des droits préférentiels de tiers'. Le jugement ferait ainsi totalement |'impasse
sur la problématique de I'ordre de satisfaction des créanciers concernés par la vente de
I'immeuble et sur I'existence méme d'autres créanciers. Dans ces circonstances, on ne
saurait préter au juge pénal lavolonté d'attribuer ala demanderesse des droits privilégiés
par rapport aux créanciers gagistes. | entendait simplement substituer la demanderesse ala
propriétaire X.Y. dans les droits que cette derniére pourrait éventuellement faire
valoir sur le solde du produit de réalisation de I'immeuble. b) Il n'y apaslieu de chercher a
interpréter le jugement de maniére conforme ala Constitution fédérale sous prétexte qu'il
pourrait enfreindre la garantie de la propriété. Il n'y a en effet pas matiére a sécarter dela
jurisprudence du Tribunal fédéral sur I'art. 44 LP deslors qu'il I'a confirmée a maintes
reprises en écartant les critiques doctrinales émises. Selon le chiffre 1V du dispositif du
jugement du 9 mai 2007, le Tribunal correctionnel alloue ala demanderesse la parcelle n®
[...] delacommunede]...], respectivement son produit de réalisation, a concurrence de
268'920 francs. Le dispositif ne mentionne pas de confiscation préalable ni de droit de
préférence. En matiére pénale, seul le dispositif est revétu de laforce de chose jugée (cf. art.
372 a. 3 CPP). Dans lamesure toutefois oul il Sagit d'établir quelle était la volonté du
Tribunal correctionnel, le dispositif doit Sinterpréter alalumiére des considérants. Le
jugement retient que les époux Y. ont commis le délit (stricto sensu) de
bangueroute frauduleuse et fraude dans lasaisie. || précise qu'une restriction au droit
ddiéner "lavillade[...]" aétéinscrite au Registre foncier le 20 décembre 2005, que le juge
pénal aautorisé lavente aux enchéres le 19 avril 2007 pour autant que le prix de vente soit
verse sur un compte de I'Office des poursuites, |e séquestre étant alors reporté sur 'entier du
prix de vente. Le jugement précise ensuite que les conclusions civiles prises al'audience
doivent étre approuvées et gjoute ce qui suit : "(...) En application de I'art. 73 CP, il y alieu
dattribuer le produit de réalisation de la parcelle 308 en rétablissement des droits de la

A. aconcurrence de fr. 268'920.-. |1 est en effet établi que ce montant est le
résultat direct de l'infraction, en ce sens qu'il a été prélevé abusivement sur les comptes dela
société pour étre investi dans |'acquisition immobiliére, le produit du délit étant ici remplacé
par |es espéces obtenues par laréalisation forcée. En outre, la confiscation pénale prime
toute autre mise sous main de justice, non seulement postérieure, mais aussi antérieure,
ordonnée en vertu de la L P, notamment sur un séquestre prononcé en vertu de l'art. 271 LP
(S3 1999, p. 417). Enfin, conformément al'art. 73 al. 2 CP, les parties civiles ont cédé a
I'Etat la part correspondante de leur créance. Le Tribunal correctionnel aainsi considéré que
la demanderesse avait été |ésée par lesinfractions retenues, qu'elle disposait a ce titre d'une
prétention civile en dommages-intéréts (et non pas en sa qualité de cessionnaire des droits
delamasse) et lui aaloué en conséquence le produit de réalisation de I'immeuble a
concurrence de sa créance chiffrée a 268'920 fr., aprés avoir constaté que I'immeuble avait
€été acquis gréce au produit de l'infraction consistant en des prélévements abusifs du compte
d'entreprise de la société faillie. Le jugement se réfere aplusieursreprisesal'art. 73 CP. Ce
faisant, le Tribunal correctionnel a clairement voulu attribuer ala demanderesse, en sa
qualité de |ésée, une part du produit de réalisation de I'immeuble afin d'assurer le
recouvrement de sa créance en dommages-intéréts et lui conférer ainsi un privilege par
rapport aux autres créanciers compte tenu de l'art. 44 LP. Le jugement ne se préte pas a une
autre interprétation, en particulier pas a celle indiquée par les défendeurs. 1V. Les
défendeurs soutiennent en outre que la décision pénale leur est inopposable et qu'elle



contrevient a plusieurs égards aux art. 70 et 73 CP. a) Selon lajurisprudence, les conditions
et les effets de la confiscation doivent étre jugés uniquement par les autorités pénales et
fiscales compétentes a teneur desdites lois pénales et fiscales. Les autorités de poursuite et
defaillite 0’ ont pas le droit d’ opposer & une confiscation pénale ou fiscale une décision qui
leur soit propre en sens contraire, qui serait ensuite susceptible d' une plainte du droit de la
poursuite. Demeurent toutefois réservées les confiscations qui seraient manifestement
illicites selon laloi applicable et que les autorités de poursuite et de faillite pourraient des
lors considérer comme nulles. Les créanciers ou, selon les cas, I’administration de lafaillite
doivent s opposer a de telles confiscations par les voies de la procédure pénale,
respectivement du droit fiscal (ATF 131111 362 c. 3.1; cf. aussi ATF 107 11l 113 c. 1, JT
198311 149; ATF 105111 1, rés. in JT 1981 |1 61; BISchK 1972, p. 20 c. 2 [autorité de
surveillance bernoise en matiere de poursuite]). b) Les défendeurs font valoir que les
valeurs confisquées ne sont pas le résultat d'une infraction. b1) A teneur del'art. 70 CP et de
I'art. 59 aCP, la confiscation porte sur les "valeurs patrimoniales qui sont le résultat d'une
infraction". Par "valeurs patrimoniales’, il faut entendre tout avantage économiqueillicite
appréciable en argent. Un compte bancaire créancier grace a des rentrées procurées
illicitement peut étre confisqué (Hirsig-Vouilloz, op. cit., nn. 13 et 14 ad art. 70 CP). Seules
les valeurs patrimoniales constituant la rémunération ou le résultat direct de l'infraction
peuvent étre confisquées. L'infraction doit étre la cause essentielle, respectivement
adéquate, de I'obtention des valeurs patrimoniales et celles-ci doivent typiquement provenir
del'infraction en cause. Il doit donc exister, entre I'infraction et |'obtention des valeurs
patrimoniales, un lien de causalité tel que la seconde apparalt comme la conséquence
directe et immédiate de la premiére. Tel est en particulier le cas lorsque |'obtention des
valeurs patrimoniales est un éément objectif ou subjectif de I'infraction ou lorsgu'elle
constitue une avantage direct découlant de la commission de I'infraction (TF 1B_127/2009
du 11 septembre 2009 c. 3, rés. in PJA 2010, p. 99; TF 6S.365/2005 du 8 février 2006 c.
4.3.1; Hirsig-Vouilloz, op. cit., n. 9 ad art. 70 CP; Dupuis et dlii, op. cit., n. 10 ad art. 70
CP). Selon lajurisprudence fédérale, la confiscation porte en premier lieu sur les valeurs
patrimoniales "originales', soit celles provenant directement de I'infraction et qui sont
encore en possession de |'auteur de I'infraction (ou d'un tiers, art. 70 a. 2 CP). Lorsque le
produit direct de I'infraction est une valeur destinée acirculer et qu'elle est réinvestie a une
ou plusieurs reprises dans un support du méme genre (billets de banque, devises, chéques,
avoirs en compte ou autres créances), la confiscation est également possible (cas de remploi
improprement dit, ou fausse valeur de remplacement). La confiscation est également
admissible en cas de remploi proprement dit (ou vraie valeur de remplacement), soit lorsque
le produit du délit sert a acquérir un objet de remplacement tel qu'un immeuble. Dans les
deux cas de remploi, le mouvement des valeurs doit pouvoir étre reconstitué de maniere &
établir un lien avec l'infraction; les transactions entre les valeurs originales et de
remplacement doivent étre identifiées et documentées (principe de la trace documentaire,
"Papierspur”, "papertrail") (cf. notamment TF 6B_369/2007 du 14 novembre 2007 c. 2.1;
TF 6P.65/2006 du 16 juin 2006 c. 5.1; TF 6S.298/2005 du 24 février 2006 c. 3.1; ATF 126 |
97 c. 3c, JT 2004 1V 3; Schmid, op. cit., nn. 48 ss ad art. 59 aCP; Dupuis et dlii, op. cit., n. 8
ad art. 70 CP). Souvent les valeurs délictueuses seront versees sur un compte bancaire, de
sorte qu’ elles seront mélangées a des val eurs de provenance licite appartenant al’ auteur ou
auntiers. Dans ce cas, la confiscation directe d' un montant correspondant aux valeurs
délictueuses reste possible tant qu’ un lien de connexité peut étre établi entre le compte et
I"infraction; lorsque le produit de I’ infraction afait I’ objet d’ un mélange et que le



mouvement des valeurs ne peut plus étre identifié, la confiscation est exclue
(Hirsig-Vouilloz, op. cit., n. 19 ad art. 70 CP). Selon le principe de la disponibilité des
valeurs, les valeurs originales ou de remplacement ne peuvent étre confisquées que si elles
sont encore disponibles chez |’ auteur ou le bénéficiaire, a défaut de quoi seule la
condamnation a une créance compensatrice peut entrer en ligne de compte (art. 71 a. 1 CP
acontrario). Alors gu’ une fausse valeur de remplacement n’existe que s'il y aune trace
écrite de son rapport avec lavaleur originale, une vraie valeur de remplacement ne doit étre
admise que si elle aremplacé lavaleur originale d’ une maniére qui peut étre prouvée. La
valeur patrimoniale a confisguer doit étre aisément identifiable dans e patrimoine de

I’ auteur ou du bénéficiaire. Tel n'est plusle caslorsqu’ elle se présente uniquement sous la
forme d’ une diminution des passifs; i, par exemple, I’ auteur utilise le produit de
I”infraction pour payer ses dettes, il nereste ni lavaleur originale, ni de vraies ou de fausses
valeurs de remplacement, et la confiscation n’ est plus possible (ATF 126 | 97 c. 3c/cc, JT
2004 IV 3, confirmé par TF 6S.68/2004 du 9 ao(t 2005 c. 7.2.2 in fine; Hirsig-Vouilloz, op.
cit., nn. 20 et 21 ad art. 70 CP). b2) Alors que les infractions ont été commises entre ao(t
2004 et I'année 2005, le jugement fait application du nouveau droit, en particulier de I'art.
73 CP, sans examiner expressement la question de savoir quel droit est le plus favorable aux
accusés (art. 2 a. 2 CP). 1l n'est pas nécessaire d'examiner plus avant cette question;
Sagissant des points litigieux dans la présente cause, en particulier I'existence de valeurs
patrimonial es confiscables, I'application de I'ancien ou du nouveau droit conduit en effet au
méme résultat. b3) En I'occurrence, le jugement pénal retient que le montant de 268'920 fr.
a été prélevé abusivement des comptes de lasociété—i.e. L. SA — pour étre investi
dans I'acquisition immobiliere, soit laparcellen® [...] delacommunede[...]. Selonle
raisonnement du Tribunal correctionnel, I'immeuble aurait été acquis grace au produit de
I'infraction de banqueroute frauduleuse et serait donc confiscable, ou a défaut les espéces
obtenues par laréalisation forcée de l'immeuble. |1 est constant que le défendeur et

X.Y. ont conclu le 23 avril 2004 un contrat de vente-emption de laparcellen® [...]
pour le prix de 2'600'000 francs. Un acompte de 260'000 fr. a été payé sur le champ. Le
solde de 2'340'000 fr. devait étre payé au 30 juin 2004. Par contrat-cadre de prét
hypothécaire des 29 et 30 juin 2004, la défenderesse a concédé au couple Y . un
crédit hypothécaire total de 2'080'000 fr. (sous laforme de deux préts de 360'000 fr. et de
1'720'000 fr.). Selon I'acte notarié de réquisition de transfert du 30 juin 2004, le prix de
vente de la parcelle était a cette date payé a hauteur de 2'340'000 francs. Le défendeur a
concédéax.y. un prét garanti par deux cédules pour le solde de 260'000 fr. dG au
30 septembre 2004. X.Y. a été inscrite au Registre foncier comme propriétaire de
la parcelle avec effet au 2 juillet 2004. Le méme jour, la cédule hypothécaire en premier
rang a été augmentée a 2'080'000 francs. Cette cédule a été remise ala défenderesse. En
bref, I'immeuble a éé acquis par X.Y. le 2 juillet 2004. Le prix de vente de 2,6
millions de francs a été payé par un acompte de 260'000 fr. versé en avril 2004, par deux
préts hypothécaires de la défenderesse d'un montant total de 2'080'000 fr. et par un prét du
défendeur (260'000 fr.). A une date ultérieure, soit le 24 aolt 2004, la demanderesse afait
créditer le compte entreprise d'L. SA —soit lasociétéde Y.Y. — de deux
avances aterme fixe d'un montant total de 800'000 francs. Les prélévements litigieux ont
€té débités de ce compte entre les mois de septembre 2004 et janvier 2005. Autant qu’on
puisse en juger par les indications mentionnées sur les ordres de paiement, les prél évements
abusifs ont servi a diminuer les passifs des époux Y. postérieurement a

I’ acquisition immobiliere (dettes envers lacommune de|...], lefisc, le notaire|...] — et par



lui le défendeur — et dette hypothécaire envers la défenderesse). Aprés avoir transité par le
compte privé de X.Y. ou le compte épargne du couple aupres de la défenderesse,
ces montants ont en définitive été crédités sur des comptes bancaires de tiers (lacommune,
I’ Etat de Vaud, le notaire et |la défenderesse). | sSensuit que d'une part, |'acquisition de
I'immeuble ne sest pas faite grace aux prélévements abusifs et que d'autre part, ces
prélevements ne sont plus identifiables dans le patrimoine de |'auteur ou des bénéficiaires,
danslamesure ou ils ont servi adiminuer les passifs du couple. La confiscation de
I'immeuble, respectivement de son produit de réalisation, est ainsi contraire aux conditions
desart. 70al. 1 CPet 59 ch. 1 a. 1 aCP, I'immeuble n'étant ni le résultat d'une infraction au
sens de ces dispositions, ni une valeur de remplacement. On ne saurait considérer qu'en
faisant valoir leur privilége de collocation dans la procédure de réalisation forcée de
I’immeuble, les créanciers gagistes "tirent directement profit de I’ infraction”, pour
reprendre |'argumentation du Tribunal fédéral destinée ajustifier la différence de traitement
entre le |ésé de I’ infraction pénale et les créanciers (SJ 1999, p. 419 et TF 6S.68/2004 du 9
ao(t 2005 c. 7.2.4). c) Les défendeurs objectent également qu'aucune décision de séquestre
ou de confiscation n'a été rendue. c1) Par courrier du 20 décembre 2005, le juge
d'instruction a ordonné au conservateur du Registre foncier de bloquer toute vente ou
modification de laparcelle n® [...] delacommune de|...]. Le conservateur a donné suite a
cet ordre le jour méme en inscrivant une mention de blocage de droit public. Le blocage ne
peut étre ordonné que si laloi le prévoit. Sont notamment admissibles |es blocages fondés
sur une disposition de procédure pénale cantonale en vue d'assurer la confiscation ou le
transfert &1'Etat (Steinauer, Les droitsréels |, 4 éme éd., n 0s 647 et 650). En droit vaudois,
I'art. 223 CPP permet notamment au juge de séquestrer tout ce qui parait avoir été le produit
de l'infraction. Le séquestre peut avoir un but conservatoire, notamment garantir |'exécution
d'une confiscation ou d'une créance compensatrice (Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet,
Procédure pénale vaudoise, 2 éme éd., nn. 1.1 et 1.2 ad art. 223 CPP). Le courrier du 20
décembre 2005 vaut donc ordonnance de séquestre. Au demeurant, lalettre de I'Office des
poursuites du 10 novembre 2006 par laquelleil sollicitait I'autorisation de vendre les biens
immobiliers et mobiliers frappés d'un "séquestre pénal” et I'aval présidentiel du 19 avril
2007 autorisant la vente de la parcelle litigieuse "ségquestrée pénalement" ne laissent planer
aucune ambiguité a cet égard. c2) Lorsque l'identité du |ésé est connue, les valeurs
patrimoniales dont il a éé privé peuvent lui étre restituées directement, sans ordonner une
confiscation (Baumann, op. cit., n. 42 ad art. 70/71 CP). Pour une partie de la doctrine, qui
Sappuie sur le Message du Consell fédéral, larestitution directe n'est possible que si lelésé
dispose d'une prétention réelle sur les vaeurs patrimoniales (FF 1993 |11 300; Baumann, op.
cit., n. 42 ad art. 70/71 CP; Piotet, op. cit., n° 67). Le Tribunal fédéral considére toutefois
que larestitution au |ésé peut porter non seulement sur les valeurs patrimoniales originales,
mais auss sur les remplois improprement dits; il alaissé en suspens la question de savoir si
larestitution directe des remplois proprement dits est aussi possible (TF 6S.68/2004 du 9
ao(t 2005 c. 7.2.3; cf. aussi TF 6B_344/2007 du 1 er juillet 2008 c. 3.3, qui n'‘évoque pas ce
second type de remploi). Selon un auteur pourtant favorable ala confiscation des remplois,
larestitution directe de remplois proprement dits doit étre exclue; il faut alors procéder a
une confiscation, suivie d'une attribution au 1ésé (art. 73 CP) (Schmid, op. cit., n. 70 ad art.
59 aCP). En I'occurrence, le juge pénal afait application del'art. 73 CP en relation avec un
immeuble prétendument acquis en remploi du produit d'une infraction. |l n‘apparait pas que
les conditions d'une restitution directe au |ésé étaient réalisées. |1 aurait ainsg fallu
formellement ordonner la confiscation de I'immeuble, respectivement du produit de



réalisation, avant de I'attribuer au 1ésé (cf. art. 73 a. 1 let. b CP, respectivement art. 60 al. 1
let. b aCP, qui parlent de valeurs patrimoniales "confisqué[e]s"). d) Les défendeurs font
encore valoir qu'ils n'ont pas participé au proces pénal et n'ont pas été entendus, de sorte que
le jugement pénal ne saurait leur étre opposé. d1) Il est constant que les défendeurs n'ont pas
participé ala procédure pénale ni, d'une maniére ou d'une autre, été entendus avant que le
Tribunal correctionnel ne rende sa décision. Cela étant, I'immeuble litigieux afait I'objet
d'une mention de blocage de droit public au Registre foncier. Le juge d'instruction a
informé la défenderesse de I'ouverture d'une enquéte pénale pour banqueroute frauduleuse a
I'encontrede Y.Y. et I'ainvitée a bloquer les comptes commerciaux hypothécaires
liésalavillade[...]. Par courrier du 19 avril 2007, le Président du Tribunal correctionnel a
informé la défenderesse de la date des débats et lui afait parvenir un échange de
correspondances. Celle-ci sest en outre vu communiquer le jugement du 9 mai 2007. d2) Se
pose tout d'abord la question de savoir si la défenderesse aurait pu et di recourir contre ce
jugement. Seules les parties au proces peuvent recourir contre un jugement pénal (art. 412
ss et 416 ss CPP). Cas échéant, la personne qui, aprés la cl6ture de I'enquéte, a demandé par
voie incidente aintervenir comme partie civile et sest vu refuser ses conclusions par le
tribunal (art. 96 al. 3 et 4 CPP) peut également former un recours (art. 411 let. f CPP;
Ccass., 16 mai 2001, n° 130). Ces prévisions n'étant pas réalisées, on ne saurait reprocher
aux défendeurs de navoir pas recouru contre le jugement pénal. Il faut encore examiner si la
défenderesse, qui était informée de I'existence d'une procédure pénale, aurait pu et da
former une requéte d'intervention avant la cl6ture des débats. Selon I'art. 93 CPP, celui qui a
un intérét civil au proces peut y intervenir en tout état de cause, et jusgu'alacléture des
débats, en se congtituant partie civile. Lapartie civile est la personne [ésée de fagon
immeédiate dans son bien juridique par un acte punissable et qui requiert la condamnation de
I'auteur de I'infraction a des dommages-intéréts en réparation du préjudice que lui a causé
I'infraction. En principe, seule peut se constituer partie civile la personne physique ou
morale qui subit un dommage actuel, direct et personnel en relation de causalité avec
I'infraction poursuivie (Piquerez, Traité de procédure pénale suisse, n. 1026 p. 655). Celui
qui entend se constituer partie civile doit donc rendre vraisemblable |'existence d'un rapport
de causalité directe entre les infractions incriminées et un dommage dont il réclame la
réparation pécuniaire (TAcc., 8 octobre 2009, n° 660; TAcc., 27 septembre 2007, n° 564;
Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet, op. cit., n. 1.3. ad art. 93 CPP). Laqualité de partie civile a
été refusée au tierstitulaire d'un compte touché par le séquestre pénal, sur lequel avaient été
verses une partie des fonds présumeés détournés (TAcc., 10 décembre 1998, n° 727; cf. auss
TAcc., 12 avril 1999, n° 219, ou le Tribunal d'accusation observe que letiers ala procédure
pénale qui soppose au séquestre d'un objet dont il est le détenteur peut faire valoir ses
moyens aussi bien devant le juge d'instruction [art. 225 CPP] que devant le Tribunal
d'accusation [art. 298 . 1 let. a CPP]). Comme créanciers gagistes, les défendeurs étaient
certes susceptibles d'étre atteints dans leurs intéréts civils dans I'hypothese d'une
confiscation de I'immeuble, mais seulement de maniere indirecte. Au regard de la
jurisprudence précitée, il faut inférer qu'une requéte d'intervention des créanciers gagistes
du fonds séquestré n'aurait pas abouti. d3) La jurisprudence et la doctrine se sont
prononcées sur le droit d'étre entendu du tiers qui a acquis de bonne foi — soit apresla
commission de I’ infraction — un droit de propriété ou un droit réel restreint sur le bien
confisgué en application de I’art. 70 CP. Dans un tel cas, le tiers au proces "ne peut se voir
opposer un effet quelcongque du jugement de confiscation par |’ Etat (...). Pour pallier acet
inconvénient, le juge doit, lorsque letiers est connu, I'interpeller afin de respecter son droit



d étre entendu” (Hirsig-Vouilloz, op. cit., nn. 32 et 43 ad art. 70 CP; ATF 1211V 365 c. 7c,
JT 1997 1V 118, et TF 6B_523/2007 du 18 janvier 2008 c. 5.2, qui reléve que letiersale
droit d'ére entendu dans la mesure ou il est concerné par la confiscation ["soweit er von der
Einziehung betroffen ist"]). L’ art. 70 al. 4 CP prévoit du reste que la confiscation fait |’ objet
d’ un avis officiel et que les prétentions de tiers s'éteignent cing ans apres cette publication
(cf. aussi art. 59 ch. 1 a. 4 aCP). La publication doit permettre aux tiers qui n'ont pas
participé ala procédure pénale de faire valoir leurs droits, soit avant tout les personnes
auxquelles les citations, décisions etc. n‘ont pas pu étre notifiées dans la procédure de
confiscation (Schmid, op. cit., n. 163 ad art. 59 aCP). Elle fait courir le délai de 5 ans dont
disposent letiers et le |ésé pour revendiquer leurs droits (ATF 101 1V 371 c. I11.4a, qui se
référe al'art. 934 al. 1 CC). Les principes énoncés en relation avec I'art. 70 a. 2 CP doivent
sappliquer "mutatis mutandis’ pour |’ art. 73 CP. L'obligation de respecter le droit d'étre
entendu des tiers dont les intéréts peuvent étre touchés par la confiscation peut du reste se
déduire de I'exigence |égale d'une publication, que le juge pénal n'a au demeurant pas
respectée. Il ne s agit d’ailleurs que de I’ application des garanties de procédure déduites par
le Tribunal fédéral del’art. 29 al. 2 Cst féd. dont sont titulaires les personnes qui risguent

d’ étre touchées par une décision, qu’ elle soit judiciaire (civile ou pénal€e) ou administrative
(ATF 1271 54 c. 2b, JT 2004 IV 96; Auer/Malinverni/Hottelier, Droit constitutionnel
suisse, t. 11, 2 éme éd., n 0s 1316 et 1322, pp. 604 et 606; Steinmann, Die Schweizerische
Bundesverfassung, Sankt-Galler Kommentar, 2 éme éd., n. 25 ad art. 29 Cst). Au regard de
ce qui précede, il incombait au juge pénal, connaissant |’ existence d’ une poursuite en
réalisation de gage, de prendre toutes les mesures utiles pour sauvegarder les droits destiers
potentiellement touchés par la mesure confiscatoire qu’il s apprétait a prendre, soit en
interpellant formellement les créanciers gagistes pour les en aviser et leur donner le droit de
S exprimer, soit en sursoyant a sa décision pour juger séparément de la question de la
confiscation, possibilité expressément envisagée al’art. 73 al. 3 CP (et al'art. 60 a. 3 aCP).
Il est vrai que les autorités pénales ont informé la défenderesse de I'ouverture d'une
procédure pour banqueroute frauduleuse, puis de la date des débats, par courrier du 19 avril
2007. 1l est possible que les annexes de ce courrier contenaient le courrier du méme jour par
lequel le juge pénal autorisait les autorités de poursuite a vendre la parcelle litigieuse
"séguestrée pénalement". Cependant, ce fait n'est pas établi. Au demeurant, une
renonciation au droit d'étre entendu, qui peut étre tacite, ne doit pas étre admise trop
facilement. Elle doit étre établie de maniére non équivoque et Sentourer d'un minimum de
garanties correspondant a sa gravité (TF 6B_2000/2009 du 27 ao(t 2009 c. 2.2; TF
6B_623/2008 du 13 janvier 2009 c. 2.1.2; ATF 1211 30 c. 5f, JT 1996 | 551). En
I'occurrence, on ne saurait interpréter |'absence de la défenderesse aux débats et plus
genéralement son absence de réaction comme une renonciation non équivoque a son droit
d'étre entendu. Le juge pénal n'aen effet pas attiré son attention sur le fait qu'al'issue des
débats, il envisageait de rendre une décision de confiscation susceptible de |éser ses droits et
gu'en conséquence sa présence aux débats était nécessaire, ou qu'elle était atout le moins
invitée a déposer une détermination écrite sur cette question avant qu'il ne rende sa
décision. La défenderesse pouvait du reste envisager que le juge pénal rende une décision
separée sur la confiscation aprés avoir recueilli I'avis de tous les intéressés. |1 sensuit que la
défenderesse n'a ni renoncé a son droit d'étre entendu, ni adopté de comportement contraire
alabonne foi. Laquestion ne se pose pas al'égard du défendeur, qui n'aregu aucune
information ni aucun courrier des autorités pénales. En bref, le juge pénal aviolé le droit
d'étre entendu des titulaires de gages immobiliers sur I'immeuble litigieux. V. a) En



définitive, le droit d'étre entendu des créanciers gagistes a été enfreint. Par ailleurs, une
confiscation a été (implicitement) ordonnée sur le produit de réalisation d'un immeuble qui
n'est en réalité ni le résultat direct de I'infraction, ni une valeur acquise en remploi. Le juge
pénal aenfin omis d'ordonner une confiscation formelle. Tous ces éléments font conclure
gue la décision pénale conférant ala demanderesse un privilége fondé sur les art. 44 LP et
73 CP (art. 60 aCP) a concurrence de 268'920 fr. sur le produit de réalisation de I'immeuble
est manifestement illicite. b) Le gain du proces ne profite qu'aux créanciers qui ont contesté
I'état des charges et ont obtenu gain de cause, al'exclusion des créanciers qui se sont
abstenus de procéder (art. 43 al. 2 ORFI; ATF 113111 17 ¢. 3, rés. in JT 1989 Il 117; Piguet,
L es contestations de droit matériel dans la poursuite pour dettes et lafaillite, thése Lausanne
1950, pp. 84 ss et 108). En présence de créanciers de rang différent, le créancier opposant
de rang préférable est désintéressé a concurrence du montant de sa créance; le solde
éventuel sert a désintéresser |'opposant dont la prétention a été colloguée a un rang
subséquent (ATF 63 111 119 ¢. 2, JT 1938 11 13). Le créancier qui obtient gain de cause a
droit atout le gain du procés jusqu'a couverture compléte de sa créance, y comprisles
intéréts et frais de poursuite (Bernheim/Kanzig, Kurzkommentar, n. 43 ad art. 140 LP;
Piguet, op. cit., p. 109). Si, aprés ceci, il reste un disponible sur le gain du proces, il vaau
créancier qui a perdu le proces (Jaeger/Walder/K ull/K ottmann, 5 éme éd., Bundesgesetz
uber Schuldbetreibung und Konkurs, n. 40 ad art. 140 LP, cité par Bernheim/Kanzig,
ibidem). L'état des chargesde laparcellen® [...] (route[...]) delacommunede]|...] éabli par
I'Office des poursuites et faillites de I'arrondissement [...] dans lapoursuite[...] doit ainsi
étre modifié en ce sens que la créance de la demanderesse d'un montant de 268'920 fr. ne
sera payée qu'apres les créances garanties par gage immobilier n° [...] de I'état des charges
(soit celle de la défenderesse B. SA (succursale)) et n° [...] (soit celle du défendeur
C. ). V1. Obtenant gain de cause, les défendeurs, qui ont procédé séparément sous
réserve du dépbt d'un mémoire de droit commun, ont chacun le droit & des dépens, ala
charge de la demanderesse (art. 92 a. 1 CPC), qu'il convient d'arréter a15'485 fr. pour la
défenderesse B. SA (succursale) (soit 12'000 fr. atitre de participation aux
honoraires de son conseil, 600 fr. pour les débours de celui-ci et 2'885 fr. en remboursement
de son coupon dejustice) et a 15'435 fr. pour le défendeur C. (savoir 12'000 fr. a
titre de participation aux honoraires de son conseil, 600 fr. pour les débours de celui-ci et
2'835 fr. en remboursement de son coupon de justice).
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